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A MONSIEUR LE PRESIDENT ET AUX MEMBRES
DE LA COUR DE JUSTICE DESCOMMUNAUTESEUROPEENNES

OBSERVATIONSECRITES
présentées, conformément a I’ article 20 deuxiéme alinéa du protocole sur le statut de la
Cour dejustice des Communautés européennes,
par laCOMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES,

représentée par Jorn Sack, conseiller juridigue de la Commission et Horstpeter Kreppel,
juge du tribunal du travail détaché auprées du service juridique de la Commission dans le
cadre de |’ échange de fonctionnaires nationaux,

ayant élu domicile aupres de M. Luis Escobar Guerrero, également membre du service
juridigue de la Commission, Centre Wagner, Kirchberg, L uxembourg,

dans|'affaire C-224/01

Gerhard Kobler
— demandeur —

contre

la République d’ Autriche
— défenderesse —

ayant pour objet une demande de décision préudicielle, présentée en application de
I"article 234 CE par ordonnance du Landesgericht flr Zivilrechtssachen Wien, relative a
un litige concernant la responsabilité de I'Etat et I'interprétation de I’article 48 CE
(devenu, aprés modification, I’ article 39), ainsi que du reglement (CEE) n° 1612/68.
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Dans la présente affaire, la Commission a I'honneur de présenter a la Cour les

observations suivantes:

|. FAITSET PROCEDURE

L e litige concerne une demande de dommages et intéréts au titre de la responsabilité
de I’Etat portant sur I'attribution, sollicitée par le demandeur, d’une indemnité
spéciale d'ancienneté, demande qui a €té rejetée en dernier instance par le

V erwaltungsgerichtshof.

Le demandeur est lié depuis le 1% mars 1986 a la défenderesse par un contrat de
droit public, en qualité de professeur titulaire a I'université d'Innsbruck, ou il
enseigne I’ histoire du droit allemand et du droit autrichien. Lors de sa nomination,
le traitement de professeur d université titulaire, dixieme échelon, majoré de
I"indemnité normale d’'ancienneté lui a été attribué. Ainsi qu’il ressort de I’ acte de
procédure’, auparavant le demandeur enseignait a I’ université de Giessen depuis le
7 octobre 1975. Ainsi, a |I'époque de I'adhésion de I'Autriche a I'Union (le
1% janvier 1995), il exercait depuis plus de quinzeans I'activité de professeur

d’ université dans la Communauté, dont neuf ans au sein d’ universités autrichiennes.

Par lettre du 28 février 1996, le demandeur a sollicité I’ attribution, rétroactivement
au 1% janvier 1995, de I'indemnité spéciale d’ancienneté pour les enseignants au
titre de I'article50a du Gehaltsgesetz (GehG - loi salaridle) de 1956°. Cette
disposition subordonne, entre autres, I'octroi de I'indemnité d ancienneté (qui
représente au dire de la défenderesse environ 8a9 % du traitement brut) a une

ancienneté de quinze ans acquise dans les universités autrichiennes uni quement.

Le demandeur soutient que le fait de ne pas prendre en compte son activité a
I"université de Giessen congtitue une violation du droit communautaire. La

disposition litigieuse procéderait d'une discrimination indirecte contraire a

Lajuridiction de renvoi a motiveé laconiquement I’ ordonnance de renvoi, tout en se référant néanmoins
aux actes de la procédure du litige au principal et de la procédure devant le Verwaltungsgerichtshof.
Ainsi, dans un souci de clarté, I'on mentionnera ci-aprés des faits qui ne sont évoqués que dans les
actes annexeés.
Ci-aprés «GehG».
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I"article 48 du traité CE ainsi qu’au réglement n° 1612/68 sans aucune justification

possible.

Par décision du 10 juin 1996, le Bundesminister fir Wissenschaft, Forschung und
Kunst a débouté le demandeur au motif que la condition de quinze ans d  ancienneté

dans une université autrichienne n’ était pas remplie.

Le demandeur a formé un recours contre cette décison auprés du

Verwaltungsgerichtshof a Vienne.

L e Verwaltungsgerichtshof estimant que la décision sur le recours était subordonnée
al’ éclaircissement de points relevant du droit communautaire, il a posé ala Cour de
justice européenne la question préudicielle suivante, par ordonnance du
22 octobre 1997:

«L'article 48 du traité CE et les articles ler a 3 du reglement (CEE) n° 1612/68
- qui consacrent le droit des travailleurs a la libre circulation et a I'accés au
marché du travail au sein de la Communauté — doivent-ils étre interprétés en ce
sens que, dans le cadre d'un systéme de rémunération qui prévoit que le
traitement est également fonction, entre autres, de I'ancienneté, il y a lieu
d'assimiler aux activités exercées antérieurement dans le pays considéré les
activités équivalentes qui ont été exercées antérieurement dans un autre Etat
membre?»

Le Verwaltungsgerichtshof a estimé que I'indemnité spéciale d’ ancienneté des
professeurs d’ université titulaires «n’a ni le caractére d’ une prime de fidélité ni celui
d’une gratification », mais qu’ elle fait partie du traitement dans le cadre du systeme

d’ avancement®.

Dans ses observations du 3février 1998 relatives a la procédure C-382/97, la
Commission avait répondu par I'affirmative a la question préudicielle du
Verwaltungsgerichtshof en ce sens qu’ une disposition telle que I’ article 50 a GehG
litigieux en I’ espéce entrainait une discrimination indirecte fondée sur la nationalité
et, partant, était contraire au principe de la libre circulation consacré par
I"article 48 CE et I'article 7 du réglement n° 1612/68; aucun motif ne pouvant du

reste justifier pareille discrimination.

3

Ordonnance de renvoi du 22.10.1997, p. 8, ci-dessus.
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Par lettre du 3février 1998, I'Etat autrichien Sest prononcé sur la question
préudicielle en préconisant une réponse negative. Selon lui, d'une part la libre
circulation n’'était pas limitée et d’'autre part I'indemnité spéciale d’'ancienneté
revétait le caractére d une prime de fidélité au titre de I’article 50 a de la GehG de
1956. De I'avis du Verwaltungsgerichtshof, la Cour confirmerait dans |’ affaire
C-15/96, Schéning-Kougebetopoulou (ci-aprés «affaire Schéning»)”, que les primes
de fidélité suffisent a justifier une éventuelle restriction de la libre circulation. En
outre, la situation en I'espece se distinguerait de celle faisant I’objet de
I"affaire Schoning dans la mesure ou la disposition en cause dans cette affaire
concernait une multitude d’ employeurs alors qu’en Autriche, |’ Etat fédéral est seul
responsable des universités. |l n'y a pas d’ universités privées et les Lander ne gerent
pas d’ universités de sorte que I’ article 50 a GehG ne s appliquerait qu’'a un seul et

unique employeur.

Par lettre du 11 mars 1998, le président de la Cour de justice européenne a demandé
au Verwatungsgerichtshof s'il jugeait nécessaire de maintenir la procédure
prégudicielle a la lumiére de I’arrét rendu par la Cour dans I’ affaire Schéning le
15 janvier 1998.

Par ordonnance du 25 mars 1998, le Verwaltungsgerichtshof ainvité les parties a se

prononcer sur lademande de la Cour. Il s exprimait en ces termes:

«Le Verwaltungsgerichtshof soutient a titre provisoire que le point de droit
faisant |’objet de la procédure préudicielle a été résolu en faveur de la partie
demanderesse a lalumiere de I’ arrét précité.»

Par lettre du 16 avril 1998, le Bundesminister fur Wissenschaft und Verkehr, devenu
compétent dans ce domaine, a indiqué que I'indemnité spéciale d’ ancienneté visée a
I"article 50 a GehG représentait une prime de fidélité octroyée aux enseignants a
titre de compensation des désavantages financiers découlant de la renonciation a une

carriere al’ étranger.
Le demandeur a contesté ce point de vue.

Par lettre du 24juin 1998, le Verwaltungsgerichtshof a retiré sa demande de

décision préjudicielle en indiquant que

4 Arrét du 15.1.1998 dans |’ affaire C-15/96, Schéning-Kougebetopoulou, Rec. 1998, p. 1-47.
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«... la question manifestement déterminante en |'espece de la nature de
I"'indemnité spéciale d’ancienneté visée a |’article 50 a de la GehG de 1956, a
savoir s'il s'agit ou non d'une prime de fidélité, doit étre tranchée au regard du
droit national .»

Par un arrét rendu ce méme jour, le Verwaltungsgerichtshof a rejeté le recours du

demandeur comme dénué de fondement.

Il a motivé en substance cette décision par le fait que I'indemnité spéciale
d’ ancienneté visee a I’ article 50 a GehG constituait une prime de fidélité au regard
de I’économie du systéme de rémunération des professeurs et de I’objectif du

légidlateur.

Sagissant de la thése contraire formulée dans |'ordonnance de renvoi du
22 octobre 1997 concernant la qualification de I'indemnité spéciale d’ ancienneté de

I"article 50 a GehG, le Verwaltungsgerichtshof s est expliqué en ces termes:

«Le Verwaltungsgerichtshof a admis dans son ordonnance du 22 octobre 1997
portant renvoi préudiciel que "I’indemnité spéciale d’ ancienneté des professeurs
d’ université titulaires’ n'a ni le caractére d’'une prime de fidélité ni celui d’une
gratification, mais gqu'elle fait partie du traitement dans le cadre du systeme
d avancement.

Cette these juridique, formulée de maniere non contraignante a I’égard des
parties, est abandonnée.»

Il ressortirait de I’ arrét Schoning que les primes de fidélité — comme celle concernée

en |’ espéce — peuvent justifier une limitation de lalibre circulation.

En outre, la situation dans I’ affaire Schdning se distinguerait de celle en I’ espece
dans la mesure ou, dans cette affaire, la disposition nationale prévoyait la prise en
compte des activités antérieures aupres de plusieurs employeurs différents, ce qui ne
cadrerait pas avec la nature d’ une prime de fiddité. Par contre, |’ Etat fédéral étant
responsable des universités en Autriche, I'article 50 a GehG ne concernerait qu’un

seul employeur.

Le 2janvier 2001, le demandeur a formé un recours en responsabilité de I’ Etat

devant le Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien.

Selon le demandeur, l'arrét du Verwatungsgerichtshof enfreint le droit
communautaire directement applicable. L’indemnité spéciale d’ ancienneté ferait

partie de la rémunération normale. De surcroit, I’ article 50 a GehG ne concernerait
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pas uniquement les universités, mais également les établissements d’ enseignement
supérieur, y compris les hautes écoles spécialisées. Par conséquent, la présomption
du Verwaltungsgerichtshof selon laquelle la prime est octroyée par un employeur
pour une activité durable dans son secteur serait erronée. En outre, les universités
seraient des entités autonomes qui se font concurrence en matiere de recrutement
d enseignants. Finalement, depuis I’adhésion de I’ Autriche a I’ Union européenne,
c’'est exclusivement a la Cour de justice européenne qu’il reviendrait de déterminer
les critéres que doit remplir une prime de fidélité pour justifier une dérogation au
principe de lalibre circulation des travailleurs consacré par le droit communautaire.
A cet égard, il est fait grief au Verwaltungsgerichtshof de n’avoir pas satisfait & son

obligation de renvoi en tant que juridiction supréme.

La défenderesse conteste le recours du demandeur. Selon elle, la décision du
Verwaltungsgerichtshof n’enfreint pas le droit communautaire car |I’'indemnité
spéciale d’ ancienneté constitue une prime de fidélité. A cet égard, une éventuelle
discrimination indirecte résultant de ['article50aGehG se justifierait

objectivement.

Du reste, les conditions d'une obligation de réparation de |I'Etat ne seraient pas

réunies.

L’on ne saurait invoquer ni une infraction au droit ni une violation suffisamment

caractérisée.

La responsabilité de I’Etat ne saurait en aucun cas étre engagée en cas de non-
respect de I’ obligation de renvoi en vertu de I’ article 177 CE car cette disposition ne

confere aux particuliers aucun droit subjectif & une décision préudicielle.

Par ses observations sur la prime de fidélité dans I’ arrét Schoning, la Cour laisserait
entendre qu'elle ne considére pas non plus les primes de fidélité dans
I"administration publique comme injustifiées, de sorte qu’une éventuelle violation
du droit communautaire releverait davantage de I’ erreur de droit excusable que du

préjudice intentionnel.

Par ailleurs, la responsabilité de I’ Etat pour les décisions des juridictions suprémes

serait exclue.
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L article 2, paragraphe 3, de la loi autrichienne sur la responsabilité de I’ Etat
(Amthaftungsgesetz, AHG) exclut au niveau national toute responsabilité
concernant les décisions des juridictions suprémes, ce qui vaut également pour les
décisions du Verwaltungsgerichtshof. Les décisions des juridictions suprémes
doivent avoir pour effet de régler les litiges. Dans le cas contraire, I'équilibre
constitutionnel entre les juridictions suprémes serait ébranlé si une Cour supréme, a
savoir I’ Oberster Gerichtshof, était autorisée a statuer aussi sur les jugements des

autres juridictions de dernier ressort dans des recours en responsabilité de |’ Etat.

La question se poserait de savoir si cette exclusion de la responsabilité de |’ Etat est
contraire au droit communautaire. Néanmoins, il conviendrait d'y répondre par la

négative.

En tout état de cause, ce principe de non-responsabilité ne compromettrait pas
I"application du droit communautaire car les parties peuvent se prévaloir du droit
communautaire devant les juridictions suprémes. En outre, la sécurité juridique
revét une grande importance, ainsi que la Cour le reconnaitrait également. La
reconnaissance d'une telle responsabilité pourrait en effet donner lieu a un

per petuum mobile sur le plan procédural.

Finalement, un autre aspect plaiderait en faveur du rejet d une telle responsabilité de
I'Etat. L’on pourrait déduire econtrario de l'arré de la Cour dans
' affaire Brasserie du Pécheur ° que la responsabilité des Etats membres ne serait
engagée pour les décisions de leurs juridictions suprémes que s la Communauté
devait également répondre (dans le cadre de la responsabilité extra-contractuelle)
des décisions de la Cour en tant que juridiction supréme de la Communauté. En
raison du principe selon lequel un tribunal ne peut intervenir dans le reglement d’ un
litige portant sur un droit a réparation découlant d’un arrét auquel il a lui-méme
contribué, il n'y aurait plus de tribunal compétent pour trancher un recours en

responsabilité en cas de décision en séance pléniere de la Cour.

Il convient de rappeler que la Commission a ouvert une procédure d’infraction au
traité contre I'Autriche en application de [I'article226 du traité CE
(Az.: A/1998/2281). Dans un avis motivé en date du 26 janvier 2000, la

5

Arrét dela Cour du 2.7.1985 dans |” affaire 148/84, Brasserie du Pécheur, Rec. 1985, p. 1981.
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Commission ainformé |’ Autriche que |e systéme d’ avancement tel que prévu par les
articles8 et 12 GehG était contraire au droit communautaire dans la mesure ou
seules les périodes de service accomplies dans le service public sur le territoire
national sont automatiquement prises en compte pour |’ établissement de la
rémunération et de I’ancienneté, et non les périodes de service effectuées dans les
autres Etats membres. Sagissant de I'arrét du 30 novembre 2000 dans
I’ affaire C-195/98, Osterreichischer  Gewerkschaftsbund contre  République
d’Autriche, concernant une procédure préudicielle, dans lequel la Cour constate
I"'incompatibilité de cette disposition avec le principe de la libre circulation des
travailleurs, le gouvernement autrichien a annoncé son intention de modifier la
disposition en cause. La Commission a donc décidé de suspendre la procédure

d'infraction.

Aux fins du reglement du litige, lajuridiction de renvoi pose ala Cour les questions

suivantes:

1. La jurisprudence de la Cour selon laquelle la responsabilité de I'Etat est
engagée en cas de violation du droit communautaire, quel que soit I’ organe de
I’Etat membre auquel cette violation est imputable (notamment, par exemple,
arrét du 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur, C-46/93 et C-48/93, Rec. p. 1-1029),
est-elle également applicable dans le cas ou le comportement de I’ organe réputé
contraire au droit communautaire est constitué par une décision dune
juridiction supréme dun Etat membre telle que, en [I'espéce, le
Verwaltungsgerichtshof?

2. Dans|’hypothese d’ une réponse affirmative a la premiere question:

La jurisprudence de la Cour selon laquelle il appartient a I'ordre juridique de
chaque Etat membre de désigner la juridiction compétente pour trancher les
litiges qui mettent en cause des droits individuels, dérivés de I'ordre juridique
communautaire (notamment, par exemple, arré du 17 septembre 1997,
Dorsch Consult, C-54/96, Rec. p. 1-4961), est-elle également applicable dans le
cas ou le comportement de I’ organe réputé contraire au droit communautaire est
constitué par une décision d’'une juridiction supréme d'un Etat membre telle
que, en I’ espéce, le Verwaltungsgerichtshof?

3. Dans|’hypothese d’ une réponse affirmative a la deuxieme question:

La these juridigue formulée dans l'arrét susmentionné du
Verwaltungsgerichtshof, selon laguelle I'indemnité spéciale d’ ancienneté est une
sorte de prime de fidéité, est-elle contraire a une disposition directement
applicable du droit communautaire, en particulier au principe de non-
discrimination indirecte éabli a I'article 48 CE et a la jurisprudence pertinente
constante de la Cour a cet égard?
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4. Dans|’hypothése d’ une réponse affirmative a la troisieme question:
Cette disposition du droit communautaire directement applicable qui a été
enfreinte crée-t-elle pour le demandeur au principal un droit subjectif?

5. Dans |’ hypothése d’ une réponse affirmative a la quatrieéme question:

La Cour dispose-t-elle, sur la base du libellé de la demande préudicielle, de
toutes les informations lui permettant de juger elleméme s le
Verwaltungsgerichtshof a manifestement et notablement abusé dans le cas
d’espece du pouvoir d’appréciation dont il dispose, ou bien s'en remet-elle a la
juridiction autrichienne de renvoi pour trancher cette question?

I. LE CADRE JURIDIQUE

1. Ledroit communautaire

33. L’article 39 CE dispose:

"(1) La libre circulation des travailleurs est assurée a lintérieur de la
Communauté au plus tard a |'expiration de la période de transition.

(2) Elle implique I'abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité,
entre les travailleurs des Etats membres, en ce qui concerne I'emploi, la
rémunération et les autres conditions de travail.

(3) Elle comporte le droit, sous réserve des limitations justifiées par des raisons
d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique:

(a) de répondre a des emplois effectivement offerts,
(b) de se déplacer & cet effet librement sur le territoire des Etats membres,

(c) de s§ourner dans un des Etats membres afin dy exercer un emploi
conformément aux dispositions |égidlatives, réglementaires et administratives
régissant I'emploi des travailleurs nationaux,

(d) de demeurer, dans des conditions qui feront I'objet de reglements
d'application établis par la Commission, sur le territoire d'un Etat membre,
aprésy avoir occupé un emploi.

(4) Les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux emplois dans
I'administration publique.”

34. Lesarticles1?, 2, 3 et 7 du réglement n° 1612/68 disposent:

«Article premier

(1) Tout ressortissant d'un Etat membre, quel que soit le lieu de sa résidence, ale
droit d'accéder a une activité salariée et de I'exercer sur le territoire d'un autre Etat



SJ-2001-06304-00-00-FR-TRA-00 (DE)

membre, conformément aux dispositions legislatives, réglementaires et
administratives régissant I'emploi des travailleurs nationaux de cet Etat.

(2) 1l bénéficie notamment sur le territoire d'un autre Etat membre de la méme
priorité que les ressortissants de cet Etat dans I'acces aux emplois disponibles.

Article 2

Tout ressortissant d'un Etat membre et tout employeur exercant une activité sur le
territoire d'un Etat membre peuvent échanger leurs demandes et offres d'emplois,
conclure des contrats de travail et les mettre & exécution, conformément aux
dispositions légidatives, réglementaires et administratives en vigueur, sans qu'il
puisse en résulter de discrimination.

Article 3

(1) Dans le cadre du présent réglement, ne sont pas applicables les dispositions
|égislatives, réglementaires ou administratives ou les pratiques administratives d'un
Etat membre:

— qui limitent ou subordonnent a des conditions non prévues pour les nationaux la
demande et I'offre de I'emploi, I'accés a I'emploi et son exercice par les
étrangers,

— ou qui, bien qu'applicables sans acception de nationalité, ont pour but ou effet
exclusif ou principal d'écarter les ressortissants des autres Etats membres de
I'emploi offert.

Cette disposition ne concerne pas les conditions relatives aux connaissances
linguistiques requises en raison de la nature de I'emploi a pourvoir.

Sont comprises notamment parmi les dispositions ou pratiques visées au
paragraphe 1 premier alinéa, celles qui, dans un Etat membre:

a) rendent obligatoire le recours a des procédures de recrutement de main-
d’ cauvre spéciales aux étrangers;

b) limitent ou subordonnent a des conditions autres que celles qui sont
applicables aux employeurs exercant leurs activités sur leterritoire de cet Etat
I'offre d'emploi par voie de presse ou par toute autre voie;

c) subordonnent l'acces a I'emploi a des conditions d'inscription dans les
bureaux de placement ou font obstacle au recrutement nominatif de
travailleurs, lorsqu'il sagit de personnes qui ne résident pas sur le territoire
de cet Etat.

Article 7

1. Letravailleur ressortissant d'un Etat membre ne peut, sur le territoire des autres
Etats membres, étre, en raison de sa nationalité, traité différemment des travailleurs
nationaux, pour toutes conditions d'emploi et de travail, notamment en matiére de
rémunération, de licenciement, et de réintégration professionnelle ou de réemploi
Sil est tombé en chémage.”
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2. Ledroit national

35. L'article50 adu GehG de 1956° dispose:

"(1) Un professeur titulaire de I’ enseignement supérieur justifiant, en tant que tel,
de quinzeannées de service dans une université (ou un établissement
d'enseignement supérieur) autrichienne ainsi que de quatre ans de service pour la
prime dancienneté au titre de I'article50, a droit a une indemnité spéciale
d’ancienneté prise en compte pour la retraite lorsqu’il remplit ces deux conditions,
et ce a concurrence de la prime d’ ancienneté visée a I’ article 50, paragraphe 3."

36. L’article 2 du Amthaftungsgesetz’ dispose:

"(1) 1l n'est pas nécessaire de désigner un organe précis lors d une demande en
réparation; il suffit d’ éablir que le pr§udice n’a pu étre causé que par la violation
du droit par un organe de la partie défenderesse.

(2) Le droit a réparation n’est pas reconnu lorsgue la personne lésée aurait pu
éviter le préudice par wvoie de recours, notamment auprés du
Verwaltungsgerichtshof.

(3) Une décision du Verfassungsgerichtshof, de I'Oberster Gerichtshof ou du
Verwaltungsgerichtshof ne donne pas droit a réparation.”

® Loi fédérale du 29.2.1956 relative au traitement des fonctionnaires (Gehaltsgesetz 1956,
BGBI. 54/1956, modifiée en dernier lieu par BGBI. | 34/2001).

" Loi fédérale du 18.12.1948 régissant |a responsabilité de I’ Etat fédéral, des Lander, des districts, des
communes ainsi que des autres collectivités et organismes de droit public pour les préudices
découlant de I application des lois (Amtshaftungsgesetz, BGBI. 20/1949, modifiée en dernier lieu par
BGBI. 194/1999).
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APPRECIATION JURIDIQUE

1. Remarquepréiminaire

37. Afin déviter d'abondantes observations générales, éventuellement superflues,

38.

39.

concernant les premiére et deuxiéme questions, il semble opportun de répondre tout
d abord a la troisieme question (point 2 ci-aprés). Une réponse négative a cette
guestion rendrait toutes les autres questions inutiles. En cas de réponse affirmative a
la troisiéme question, la réponse aux autres questions serait plus orientée et plus
précise car la nature et la gravité de la violation du droit communautaire, qui
congtituent le point de départ d’'une éventuelle responsabilité de |’ Etat,

apparaitraient clairement.

2.  Sur latroisiéme question préudicielle:

La these juridigue formulée dans [I'arrét susmentionné du
Verwaltungsgerichtshof, selon laquelle I'indemnité spéciale d’ ancienneté est
une sorte de prime de fidélité, est-elle contraire a une disposition directement
applicable du droit communautaire, en particulier au principe de non-
discrimination indirecte établi a I'article48 CE et a la jurisprudence
pertinente constante de la Cour a cet égard?

a) Les dispositions pertinentes du droit national et du droit communautaire

L’interprétation et I’ application du droit national incombent au juge national.

L’ article 50 a GehG étant une disposition du droit autrichien, seules les juridictions
autrichiennes sont compétentes aux fins de son interprétation. Cependant, tout
comme une loi nationale peut, quant au fond, enfreindre le droit communautaire,
une loi peut aussi violer les principes du droit communautaire de par son
interprétation par les autorités administratives ou judiciaires. C'est la raison pour
laquelle la Cour rappelle constamment dans sa jurisprudence que le juge national est
tenu, conformément a I’ article 10 CE, d'interpréter le droit national a la lumiére du
droit communautaire afin d éviter un conflit entre le droit national et les dispositions

prioritaires du droit communautaire 8.

8

Voir arrét du 13.11.1990, C-106/89, Marleasing, Rec. 1990, p. 1-4135, point 13.
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En revanche, s'il s agit de I’interprétation du droit communautaire, en cas de doutes
le juge national peut saisir la Cour conformément a I'article 234 CE. S'il s agit
d’une juridiction supréme, le juge national doit saisir la Cour en vertu de
I"article 234 CE.

On peut s'interroger sur la pertinence de la troisiéme question préudicielle pour le
reglement du litige, telle qu’elle est formulée. Ainsi qu’il est exposé ci-apres, il ne
sagit pas du droit incontesté du Verwaltungsgerichtshof d interpréter
I"article 50 a GehG, mais de déterminer si I'article 39 CE, lu en paraléele avec
I"article 7 du réglement n° 1612/68, s oppose ou non a une disposition nationale
comme I'article 50 aGehG litigieux en I’espéce, tel qu'il est interprété par le
Verwaltungsgerichtshof. C'est seulement apres cette clarification que se posera, le

cas échéant, |a question de la responsabilité de I’ Etat pour lajuridiction de renvoi.

C'est la raison pour laguelle la Commission suggere de reformuler la troisieme
question préudicielle dans le sens de la question préudicielle soumise initialement

par le Verwaltungsgerichtshof:

L’article 39 CE et I’article 7 du reglement n° 1612/68 doivent-ils étre interprétés
en ce sens gu'ils sopposent a un systeme national de rémunération, tel
I'article 50 a GehG, indépendamment de sa qualification juridique, lorsque le
traitement est également fonction, entre autres, de I'ancienneté et que seules sont
prises en compte, a cet égard, les périodes de service effectuées sur le territoire de
I’Etat membre concerné, et non les activités équivalentes qui ont été exercées

antérieurement dans un autre Etat membre?

S agissant des questions litigieuses en |’ espéce, I’ article 50 a GehG est on ne peut
plus clair en ce sens que les périodes de service effectuées dans les universités
autrichiennes ou les établissements d'enseignement supérieur autrichiens sont prises
en considération contrairement a celles accomplies dans les universités ou
établissements des autres Etats membres. Dés lors, cette disposition est de toute
évidence discriminatoire et constitue une violation manifeste de I'article 39 CE au
regard de la jurisprudence de la Cour s €elle ne peut se justifier autrement dans le

cadre du droit communautaire.
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Nul n’'est besoin d'interpréter le libellé de I’ article 50 a GehG, qui est absolument
clair en ce qui concerne la discrimination opérée entre les périodes de service
accomplies dans les universités et établissements autrichiens et celles accomplies
dans les autres Etats membres. En effet, il ne Sagit pas en I'espéce d une
interprétation mais d’une constatation du sens et de finalité de la disposition en
cause. Le sens et la finadité de la disposition peuvent justifier une telle
discrimination uniquement s cette justification découle effectivement du droit
communautaire. A cet égard, il apparalt que le cas d’ espéce ne concerne pas
seulement I’ interprétation du droit national, qui incombe du reste au juge national,
mais également |’ interprétation du droit communautaire, augquel doit étre conforme

le droit national dont le sens et lafinalité sont définis par |e juge national.

En ce qui concerne le droit communautaire, le Verwaltungsgerichtshof s'est cru
suffisamment informé par I'arrét de la Cour dans |’ affaire Schoning pour étre en
mesure de trancher le cas d espéce. Force est de constater a cet égard que le
Verwaltungsgerichtshof a tout d'abord interprété ledit arrét différemment par
rapport a son jugement définitif. Selon la Commission, le Verwaltungsgerichtshof
méconnait dans son appréciation finale la portée de I'arrét Schoning, a savoir le
droit communautaire applicable; a la lumiere des nouveaux points d’interprétation
soulevés, il aurait di maintenir sa premiére demande de décision pré§udicielle en la

reformulant (voir les explications au point b).

A cet égard se pose également |a question de savoir si le droit communautaire exige
gue les périodes de service accomplies avant I’ entrée en vigueur de cette |égislation
en Autriche (C'est-a-dire avant la mise en oavre de I'EEE ou I’adhésion de
I’Autriche a I'UE) soient prises en considération pour le salaire (voir les
explications au point ¢). Ce probléeme n’a été évoqué ni par la juridiction de renvoi
ni par les parties au litige. Or sans une telle prise en compte des périodes de service
accomplies dans les autres Etats membres avant |’ adhésion de I’ Autriche &I’ EEE ou

al’UE, larevendication de la partie demanderesse serait irrésolue.

b) La motivation de I’article 50 a GehG de 1956 en tant que prime de fidélité au

regard du droit communautaire

Tout dabord, il convient de souligner que I'exception prévue a |'article 39,
paragraphe 4, du traité CE pour |I’emploi dans la fonction publique ne s applique pas
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au cas despece. Selon la Commission, un professeur d université, chargé
principalement de taches relevant de la recherche et de I’ enseignement, ne fait pas
partie du personnel exercant une activité souveraine, comme le prévoit I’ article 39,
paragraphe 4, CE. Toutes les parties a la procédure devraient en convenir

incontestablement.

La discrimination alléguée par la demanderesse concerne une prime saariale et
donc son versement, en |'espéce sous la forme d'appointements. Sont des lors
déterminants en I’espece: I'article 39, paragraphe 2, du traité CE, qui garantit la
libre circulation des travailleurs des Etats membres et, dans |’ exercice de ce droit,
I’ égalité de traitement notamment en ce qui concerne larémunération; I’ article 1% du
réglement n° 1612/68, qui consacre le principe général de I’ égalité de traitement; et
surtout —méme s le Verwaltungsgerichtshof n'a pas sollicité I'interprétation de
cette disposition dans sa demande préjudicielle initiale — I article 7 dudit reglement
qui précise I'article 1% et prohibe toute discrimination «notamment en matiére de

rémunérations.

Rappelons que le litige au principal ne concerne pas une discrimination directe mais
une discrimination indirecte fondée sur la nationalité. Le critere pour I’ attribution
d’ une prime spéciae d’ ancienneté aux professeurs d’ université titulaires n’ est pas la
nationalité mais I’ ancienneté acquise dans les universités autrichiennes. La question
de savoir Sil existe (aussi) une discrimination, fat-elle indirecte, fondée sur la
nationalité est cependant accessoire car il importe surtout de déterminer s

|"article 50 a GehG entrave indlment |’ exercice du droit alalibre circulation.

La Commission est d avis que I’on est en présence d’une discrimination indirecte
fondée sur la nationalité, car il ressort de la jurisprudence constante® de la Cour que
I'article 39 du traité interdit non seulement les discriminations ostensibles, fondées
sur la nationalité, mais encore toutes formes dissimulées de discrimination qui, par
I"application d'autres criteres de distinction, aboutissent en fait au méme résultat.
Une disposition nationale doit étre considérée comme indirectement discriminatoire
s elle est susceptible, par sa nature méme, d'affecter davantage les travailleurs

migrants et qu'elle risque, par conséquent, de les défavoriser par rapport aux

9

Arrét de la Cour du 30.11.2000 dans |'affaire C-195/98, Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
point 39 (a paraitre au Recueil).
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travailleurs nationaux'®. La Cour renvoie & des arréts antérieurs dans lesquels elle
dit pour droit que certaines regles nationales sopposant a la prise en compte des
périodes dactivité antérieures effectuées au sein de |'administration publique
d'autres Etats membres constituent une discrimination indirecte injustifiée et
contraire a l'article48, paragraphe2, du traité CE (devenu [I'article 39,
paragraphe 2, CE)™, dés lors que ce sont les travailleurs migrants qui auront
effectué en principe ces périodes d’ activité a I’ étranger, ce qui est rarement le cas

des travailleurs nationaux.

Cependant, un éément plus pertinent est |’effet de la disposition sur le droit a la
libre circulation, conféré également aux ressortissants autrichiens dans la

Communauté.

En effet, les enseignants exercant leur activité en Autriche sont dissuadés, au déebut
de leur carriére, d accepter un poste a l’ étranger car ils perdraient une augmentation
salariale importante pour plusieurs années lorsqu’ils rentreraient au pays apres avoir
travaillé dans une université d un autre Etat membre. C est |’ objectif déclaré de la

disposition vu sous |’ angle de la «prime de fidélité».

En outre, les enseignants étrangers ne bénéficiant pas de I'indemnité spéciale
d’ ancienneté au titre de I’ article 50 a GehG, ils sont dissuadés d’ accepter un poste
dans une université autrichienne ou regoivent, en tout état de cause, un traitement

moins favorable que leurs colleégues ayant fait carriere exclusivement en Autriche.

Cet effet négatif de I’ article 50 a GehG est confirmé par | arrét Scholz de la Cour™.
S agissant dela mise en concours d’un poste, elle constate en effet que le refus de
prendre en considération la période de travail accomplie dans le service public d'un
autre Etat membre, indépendamment de la nationaité de la personne concernée,

constitue une violation du droit alalibre circulation et que lorsque cela concerne un

10

11

12

Arrét de la Cour du 30.11.2000 dans |'affaire C-195/98, Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
point 40 (a paraitre au Recueil).

Arrét de la Cour du 30.11.2000 dans I’affaire C-195/98, Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
point 41 (a paraitre au recueil); arrét du 23.2.1994, C-419/92, Scholz, Rec. 1994, p. 1-505, point 7;
arrét du 15.1.1998, C-15/96, Schoning-Kougebetopoulou, Rec. 1998, p. 1-0047, point 23; arrét du
12.3.1968, C-187/96, Commission/Gréce, Rec. 1998, p. [-1095, point 21.

Arrét du 23.2.1994, C-419/92, Scholz, Rec. 1994, p. |-505, point 11.
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ressortissant d'un autre Etat membre, il s agit également d' une discrimination

indirecte.

L’ arrét Schéning indique de maniere plus explicite qu’un régime qui tient seulement
compte de la période de travail accomplie dans les établissements nationaux entrave
le droit alalibre circulation et peut étre discriminatoire. Dans cet arrét relatif a une
disposition du systeme de rémunération des employés de la fonction publique qui
exclut, en matiere d'avancement, la prise en compte des périodes d’ activité
effectuées dans le service public d un autre Etat membre, la Cour constate que cette
disposition joue manifestement au détriment des travailleurs migrants ayant effectué
une partie de leur carriére dans le service public d’un autre Etat membre. Pareilles
dispositions portent atteinte au droit a la libre circulation énoncé a I'article 48 du
traité (devenu, apres modification, article39 CE) et enfreignent également le
principe de non-discrimination vise a l'article7, paragraphesl et 4, du
réglement n° 1612/68 =,

Enfin, la Cour confirme sa jurisprudence dans son arrét, déja cité, du 30 novembre
2000 concernant |’ affaire C-195/98, Osterreichischer Gewerkschaftsbund™. 11 y est
guestion de I’ article 26 du VBG, en vertu duguel I'employé est promu, tous les deux
ans, a l'échelon de rémunération supérieur. Or s aux fins de la détermination de la
date de référence pour I'avancement, il n’exclut pas intégralement les périodes
d’ activité accomplies dans un autre Etat membre, il les soumet néanmoins a des
exigences plus strictes que celles applicables aux périodes d’ activité effectuées sur
le territoire national.

Dans ce cas-ci égaement, la Cour constate une discrimination indirecte a |’ égard

des travailleurs migrants.

La prise en compte uniquement des périodes d activité accomplies dans les
universités autrichiennes ne serait pas considérée comme une violation de

I"article 39 CE et de I'article 7 du reglement n° 1612/68 si la disposition en cause

13

14

Arrét du 15.1.1998, C-15/96, Schoning-Kougebetopoulou, Rec. 1998, p. 1-47, point 23.
Arrét du 30.11.2000, C-195/98, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, point 44 (& paraitre au Recueil).
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était fondée sur des considérations objectives, indépendantes de la nationalité des

travailleurs concernés et proportionnelles &I’ objectif poursuivi *°.

Or, la Commission ne saurait reconnaitre l'existence de telles considérations

objectives en |’ espece.

Dans son aré du 24juin1998, le Verwatungsgerichtshof considere
I"article 50 a GehG comme une «prime de fidéité» légale. A cet égard, il invoque
I"arrét Schoning pour justifier cette disposition au regard du droit communautaire.
Etant donné qu'en Autriche, contrairement a I'Allemagne notamment, les
universités relevent exclusivement de I'autorité fédéerale, I'article 50 aGehG ne
concernerait qu’un seul employeur. La raison pour laguelle la Cour a déclaré, dans
cette affaire, la réglementation alemande contraire au droit communautaire ne
s appliquerait donc pas a I’article 50 a GehG, d' ou la compatibilité de ce dernier

avec lalégislation communautaire.

Selon la Commission, cette thése juridique du Verwaltungsgerichtshof ne convainc
pas. D’une part, elle repose sur une interprétation e contrario déduite non pas d'un
acte |égidatif ou réglementaire mais d'un arrét de la Cour. L’ approche est d§ja
douteuse d’'un point de vue méthodologique car les interprétations e contrario -
I’argumentation juridique la plus fragile—ne peuvent étre inférées que de
dispositions législatives ou réglementaires explicites. D’autre part, dans
I"arrét Schoning, la Cour réfute ssimplement |’ argument selon lequel |a disposition
du BAT concernée serait justifiée objectivement en ce quele viserait a
récompenser la fidélité d'un employé a I'égard de son employeur et a le motiver par
la perspective daméliorer sa situation financiere. Dés lors que cette disposition
concerne une multitude d’employeurs, il ne saurait étre question d’une prime de
fidélité en tant que telle'®. A vrai dire, la Cour n’'a jamais explicitement soutenu
gu’une prime de fidélité pouvait justifier une disposition discriminatoire a I’ égard
des travailleurs des autres Etats membres. La Cour n’a pas examiné cette question

plus a fond car elle ne se posait pas de par la nature de la disposition allemande.

15

16

Arrét du 30.11.2000, C-195/98, Osterreichischer Gewerkschaftsound, point40 avec d autres
références (a paraitre au Recueil).

Arrét du 15.1.1998, C-15/96, Schéning-Kougebetopoulou, Rec. 1998, p. 1-47, points 26 et suiv.
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Selon la Commission, la juridiction nationale n'aurait pas di présumer, sans en
référer a la Cour, qu’'une «prime de fidélité» était en |’ espéce compatible avec le
droit communautaire, car I’on ne saurait tout bonnement déduire I’interprétation

e contrario du Verwaltungsgerichtshof de I’ arrét de la Cour.

Selon la Commission, la Cour ne stipule aucunement dans sa jurisprudence gque les
primes de fidélité peuvent justifier en toute circonstance une restriction du droit ala
libre circulation. En tout état de cause, le Verwaltungsgerichtshof ne pouvait pas
conclure a I’existence d'une jurisprudence de la Cour ne laissant place a aucun
doute (acte clair)*’. En tant que juridiction supréme, il n’aurait pas di retirer la
demande de décision prgudicielle, méme s'il en modifiait une des prémisses
énoncées par lui-méme a I'origine, a savoir que la disposition litigieuse ne
constituait pas une prime de fidélité. C’ est pourquoi la Commission estime qu’il y a

manguement al’ obligation de renvoi en vertu de I’ article 234, paragraphe 3, CE.

Cependant, la Commission considere que le droit communautaire ne s oppose pas
en principe a ce gu’'un employeur cherche a retenir les travailleurs qualifiés en
accordant des augmentations de salaire ou des primes a son personnel en fonction de
la durée de service dans I’entreprise. Selon la Commission, ce point de vue est
indirectement étayé par |’arrét de la Cour du 27 janvier 2000 concernant |’ affaire
C-190/98, Graf'®. Une telle prime de fidélité liée & I’entreprise Sapplique
indépendamment de la nationalité du travailleur concerné et n'affecte pas davantage
les travailleurs migrants que les travailleurs nationaux qui exercent une activité
salariée auprés d'un nouvel employeur établi dans |’ Etat membre. C est en raison de
la «neutralité» de cette réglementation sur le marché de I’emploi que la Cour a
réfuté, dans |’affaire Graf, |'existence d'une violation du droit communautaire
lorsgu’ un travailleur migrant, ayant lui-méme mis fin a son contrat de travail, se voit
refuser une indemnité qu’'il aurait en revanche percue en cas de licenciement par
I’employeur. L’incidence sur la libre circulation a été jugée indirecte et tres
aléatoire. Dans |’arrét Graf, la Cour souligne d entrée de jeu que les dispositions
applicables indistinctement a des circonstances purement nationales et pertinentes

pour la Communauté, qui empéchent ou dissuadent un ressortissant d'un Etat

17

18

Arrét du 6.10.1982, 283/81, C.I.L.F.I.T. e.a, Rec. 1982, p. 3415, point 16.

Arrét du 27.1.2000, C-190/98, Graf, Rec. 2000, p. 1-493, point 23.
-19-



63.

64.

SJ-2001-06304-00-00-FR-TRA-00 (DE)

membre de quitter son Etat d'origine pour exercer son droit & la libre circulation,

constituent des entraves a cette liberté.

C'est précisément de quoi il est question en I'espece. Ains gu'il a éé indiqué
précédemment, la «prime de fidélité» visée a I’ article 50 a GehG se distingue des
primes susmentionnées qui produisent leurs effets uniqguement au sein de
I" entreprise, dans la mesure ol elle agit au niveau de I’ Etat membre par rapport aux
autres pays de I’Union et, partant, affecte directement la libre circulation des
enseignants. En outre, il sagit d une discrimination indirecte. Les enseignants ne
sont pas retenus dans une université ou dans un établissement spécifique mais sur le
«territoire national» (dans I’ Etat membre concerné). Cet objectif affiché s oppose
diamétralement a la libre circulation car la Communauté vise I’'instauration d'un
marché du travail unigque dans le contexte du marché intérieur. La qualification dela
disposition en tant que «prime de fidélité» ne change rien & cette appréciation,
d’ autant plus qu’elle repose sur un argument purement formel a savoir que |’ Etat
gére I’ensemble des universités. En réalité, les universités autrichiennes sont non
seulement en concurrence avec les établissements des autres Etats membres mais
également entre elles. Or, dans ce deuxiéme cas de figure, la disposition ne produit
pas d effets. En outre, I’employeur (I’ Etat fédéral) ne peut pas, al’instar d’ un patron
qui verse une prime de fidélité pour plusieurs années passées au sein de son
entreprise, affecter un enseignant d’'une université a un autre établissement

universitaire.

Eu égard a ce qui précede, il ressort que la «prime de fiddité» de
I"article 50 a GehG n’est pas comparable a une prime de fidélité octroyée dans une
entreprise. S'agissant des sociétés, I'attribution de primes de fidélité n'a pas
d’incidence sur la politique du marché de I’emploi. Elles produisent le méme effet
sur le marché du travail de I'Etat membre que dans le marché intérieur de la
Communauté. 1l en va autrement de I'article50aGehG, qui entraine un
cloisonnement du marché de I’emploi en Autriche. On peut des lors concevoir que
I attribution d’ une «prime de fidélité» ou «prime destinée a retenir le travailleur» au
niveau de |’ Etat membre est contraire au droit communautaire précisément a la
lumiere de cet objectif explicite. La nouvelle interprétation donnée par le
Verwaltungsgerichtshof de I'article50aGehG ne supprime donc pas son

incompatibilité au regard du traité CE mais, au contraire, larenforce.
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Il convient d’ gjouter ce qui suit ad abundantiam.

L a supposition du Verwaltungsgerichtshof selon laquelle I’ Etat est seul responsable
des universités semble contestable. Du reste, le Verwaltungsgerichtshof restreint sa
propre présomption en gjoutant en incise *° «pour ce qui concerne le cas d’ espéce»
(«soweit dem im Beschwerdefall Bedeutung zukommt») sans motiver cette remarque.
Le demandeur conteste, quant a lui, cette affirmation en indiquant que
I"article 50 aGehG s applique également aux enseignants des hautes écoles
spécialisées, qui ne relévent pas exclusivement de I'Etat®. Si I'allégation du
demandeur était avérée, au moins un élément déterminant de I’argumentation du
Verwaltungsgerichtshof serait fortement ébranlé car on ne saurait exclure une
certaine mobilité des enseignants entre les grandes écoles spécialisées et les

universités.

En outre, de par son objectif explicite («prime de fidélité»), la disposition litigieuse
S oppose ala mobilité tant promue dans le domaine de la science et de la recherche.
On ne peut exclure que des enseignants, qui ne trouvent pas un poste a |’ étranger
faute de qualifications supérieures suffisantes, bénéficient de la prime de fidélité, ou
pour ains dire peuvent «acquérir» celle-ci. En effet, contrairement aux travailleurs
ordinaires, les enseignants ne peuvent pas étre congediés. Par contre, les enseignants

mobiles et convoités a1’ étranger sont «pénalisés» 2.

Enfin, il se peut que des considérations fiscales soient déterminantes pour le
«principe de fidélité» énoncé a [I'article50aGehG. Cependant, de telles
considérations ne sauraient justifier une restriction du droit a la libre circulation au

regard de |’ article 39 CE.

c) Eventuelle prise en compte des périodes de service accomplies dans d autres

Etats membres avant I’ adhésion de I’ Autriche dans I’ UE

19

20

21

Arrét du Verwaltungsgerichtshof du 24.6.1998, p. 14, dernier paragraphe.

Observations préliminaires de la demanderesse du 12 avril 2001 dans la procédure en responsabilité de
I’ Etat, p. 5.

L’on ne saurait en aucun cas soutenir que les enseignants qui ne travaillent pas al’ éranger ne sont pas
qualifiés. En effet, une multitude de raisons dictent le parcours d'une carriere académique, en ce
compris des motifs trés personnels.
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Finalement, il y alieu de répondre a la question de savoir si le principe de I’ égalité
de traitement en matiére de rémunération, consacre par |’ article 39 CE et I’ article 7
du réglement n° 1612/68, exige la prise en compte des périodes de service
accomplies dans un autre Etat membre avant |’ entrée en vigueur de ces dispositions
en Autriche (C'est-a-dire avant la mise en oavre de I'EEE ou I’adhésion de
I’ Autriche al’ UE).

Selon la Commission, il convient de répondre a cette question par I’ affirmative. La
date a laquelle les périodes de service ont été accomplies n’est pas pertinente; il
importe uniquement de savoir si ces activités sont comparables a celles exigées dans
le pays d’'accueil pour la fonction exercée par le travailleur migrant. Dans le cas
contraire, les travailleurs migrants désireux d'exercer un emploi dans un Etat
membre ou originaires d’un pays ayant adhéré plus recemment a I’ Union seraient
injustement défavorisés par rapport aux travailleurs migrants souhaitant exercer un

emploi dans un Etat membre plus ancien ou originaires d’ un tel Etat membre.

La justesse de ce point de vue est également étayée par les regles définies par le
législateur communautaire et la Cour concernant la reconnaissance des
qualifications. Bien que la reconnaissance des formations suivies dans d autres Etats
membres soit moins évidente que la simple reconnaissance des périodes de service,
ni les directives pertinentes (par exemple les deux directives sur la reconnaissance
des diplémes) ni la juridiction de la Cour % ne subordonnent la reconnaissance
obligatoire des titres et qualifications acquis dans d autres Etats membres & leur

obtention avant ou apres |’ entrée en vigueur du droit communautaire.

En conséquence, s agissant de la troisiéme question préudicielle, il convient de
répondre que, contrairement a |'avis du Verwaltungsgerichtshof, le droit
communautaire s oppose bel et bien al’article 50 a GehG. A cet égard sont décisifs,
non pas la nouvelle interprétation donnée par le Verwaltungsgerichtshof concernant
la qualification de I'indemnité spéciale d’'ancienneté, mais la méconnaissance de

I'effet de l'article50aGehG sur le marché communautaire de I'emploi,

22

Voir atitre d exemple I'arrét du 7.5.1991, C-340/89, Vlassopoulou, Rec. 1991, p. 1-2357, points 3 et
suiv., dans lequel la Cour somme les autorités allemandes de reconnaitre une formation d’avocat
acquise en Gréce avant | entrée de ce pays dans I’ Union.
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I'interprétation erronée de I'arrét Schoning de la Cour, ainsi que le défaut de

motivation objective de ladisposition litigieuse au regard du droit communautaire.

Dés lors, la Commission suggéere de répondre comme suit a la troisiéme question

prgudicielle reformul ée:

L'article39 CE et I'article 7 du reglement n° 1612/68 s opposent a un systeme
national de rémunération tel I'article50a GehG, indépendamment de sa
qualification juridique, lorsque le traitement est également fonction, entre
autres, de l'ancienneté et que seules sont prises en compte, a cet égard, les
périodes de service effectuées sur le territoire de I’Etat membre concerné, et
non les activités équivalentes qui ont été exer cées antérieurement dansun autre

Etat membre.

3.  Sur laquatriéme question préudicielle:

Cette disposition du droit communautaire directement applicable qui a été
enfreinte crée-t-elle pour le demandeur au principal un droit subjectif?

Selon la Commission, il y a lieu de répondre a cette question préudicielle par

I affirmative. A cet égard, il est renvoyé & lajurisprudence constante de la Cour Z.

Par conséquent, la Commission suggére a la Cour de répondre comme suit a la

quatriéme question préjudicielle:

L'article39CE et l'article7 du réglement n° 1611/68 créent des droits
subjectifs pour les particuliers, que les autorités et les juridictions nationales

ont I’ obligation de préserver.

4. Sur lespremiére, deuxiéme et cinquiéme questions préudicielles

1. La jurisprudence de la Cour selon laquelle la responsabilité de I’ Etat est
engagée en cas de violation du droit communautaire, quel que soit I’organe
de I'Etat membre auquel cette violation est imputable (notamment, par
exemple, arrét du 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur, C-46/93 et C-48/93,
Rec. p. 1-1029), est-elle également applicable dans le cas ou le comportement
de I’organe réputé contraire au droit communautaire est constitué par une
décision d’une juridiction supréme d'un Etat membre telle que, en |’ espéce,
le Verwaltungsgerichtshof ?

23

Voir notamment |’ arrét du 15.12.1995, C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. 1-4921.
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2. Dans I'hypothése d'une réponse affirmative a la premiere question:

La jurisprudence de la Cour selon laquelle il appartient a I’ordre juridique
de chaque Etat membre de désigner la juridiction compétente pour trancher
les litiges qui mettent en cause des droits individuels, dérivés de I’ordre
juridigue communautaire (notamment, par exemple, arré du
17 septembre 1997, Dorsch Consult, C-54/96, Rec. p.1-4961), est-elle
également applicable dans le cas ou le comportement de I'organe réputé
contraire au droit communautaire est constitué par une décision d'une
juridiction supréme d'un Etat membre telle que, en I'espéce, le
Verwaltungsgerichtshof?

5. Dans I'hypothese d'une réponse affirmative a la quatriéme question:

La Cour dispose-t-elle, sur la base du libellé de la demande préjudicielle, de
toutes les informations lui permettant de juger elleméme s le
Verwaltungsgerichtshof a manifestement et notablement abusé dans le cas
d espece du pouvoir d’ appréciation dont il dispose, ou bien s'en remet-elle a
la juridiction autrichienne de renvoi pour trancher cette question?
Il semble opportun d'examiner ces gquestions simultanément deés lors qu'il a été
constaté une violation de I article 234, paragraphe 3, et de I’ article 39 du traité CE,
ainsi que du reglement n° 1612/68 dans la décision du Verwaltungsgerichtshof du

24 juin 1998. En effet, ces questions forment un tout.

a) Il ressort du traité CE (cf. notamment |’ article 10 ou I’ article 249, paragraphes 2
et 3) et de la jurisprudence de la Cour® que toutes les autorités des Etats membres
sont liées par le droit communautaire de la méme maniere dans la mesure ou,
S agissant des obligations des Etats membres, il n’est pas établi de distinction entre
elles. Des obligations particulieres sont seulement prévues pour le pouvoir judiciaire
al article 234.

Ains, la Cour n’a pas constaté dans sa jurisprudence que les principes de droit
généraux éenonces par elle en matiére de responsabilité ne s appliquent pas a celle de
I Etat membre en cas de violation du droit communautaire par le juge national mais

que, le cas échéant, des limitations doivent étre imposées”™. Force est constater

24
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Voir arrét du 14.12.2000, C-344/98, Masterfoods, point 49 (a paraitre au Recueil).

Voir I"arrét récent de la Cour du 28.6.2001, C-118/00, Larsy (a paraitre au Recueil). Au point 35, qui

renvoie également a I’arrét du 1.6.1999, C-302/97, Konle, Rec. 1999, p. [-3099, point 62 ainsi qu’'a

I"arrét du 4.7.2000, C-424/97, Haim, Rec. 2000, p. I-5123, point 27, il est stipulé «llI incombe a

chacun des Etats membres de Sassurer que les particuliers obtiennent réparation du préudice que

leur cause le non-respect du droit communautaire, quelle que soit I'autorité publique auteur de cette
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toutefois que la Cour n’a encore jamais été saisie de litiges ayant trait a des

décisions juridictionnelles contraires au droit communautaire.

Il ressort des observations de la Commission sur la troisieme question préjudicielle
gue le probléme juridique, soulevé en I’espéce, concernant la responsabilité de
I’Etat &1’ égard des violations du droit communautaire par les juridictions nationales
ne se pose pas avec acuité. Certes, dans le cas d espéce, la violation du droit
communautaire par le Verwaltungsgerichtshof est avérée tant dans la procédure
(article 234 8 3CE) que dans les faits mémes (violation de I'article 39 CE et de
I"article7 du réglement n° 1612/68 en raison d'une interprétation erronée de
I"arrét Schoning). Cette infraction aurait certainement pu étre évitée. Cependant,
force est de constater que le Verwaltungsgerichtshof a respecté dans un premier
temps I'article234, paragraphe3, CE dans son ordonnance de renvoi du
22 octobre 1997. Suite a l'arrét Schoning rendu par la  Cour, le
Verwaltungsgerichtshof a été amené a examiner si le renvoi demeurait nécessaire. |l
a finalement estimé gue non —en modifiant notamment sa thése juridique en cours
d’ examen — et a ensuite tranché le cas d’ espéece en se fondant sur I’ arrét Schéning,
gu'il a mal interprété (notamment ses points 26 et 27) en le sortant notamment du
contexte du traité CE et de la jurisprudence de la Cour. Le Verwaltungsgerichtshof
pensait ainsi remplir ses obligations au titre de |" article 234. On ne saurait critiquer
cette attitude car lorsgque le juge national n’a plus de doutes sur I’interprétation du
droit communautaire, il doit retirer sa demande de décision préudicielle, ne serait-
ce qu'aux fins de I’économie de la procédure. Or, la Cour I'invite justement a
examiner la question. Le maintien de la demande préudicielle n'aurait
effectivement plus éé nécessaire s les «primes de fidéité> (une incitation
financiére visant a retenir le travailleur aupres de son employeur) étaient autorisées
en genéral par le droit communautaire. Le manquement a |’ obligation de renvoi au
titre de I'article 234, paragraphe 3, CE, imputable au Verwaltungsgerichtshof, est
indissociable de la méconnaissance du droit communautaire par rapport a

I"arrét Schoning.

violation et quelle que soit celle & laquelle incombe en principe, selon le droit de I'Etat membre
concerné, la charge de cette réparation».
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S I’'examen de I'arrét Schoning par le Verwaltungsgerichtshof est superficiel, on
conviendra néanmoins que méme une analyse plus poussée, telle qu’ exposée par la
Commission au point 2 ci-dessus, révéle que les «primes de fidélité» octroyées par
un employeur a son personnel sont en principe compatibles avec le droit
communautaire et que le Verwaltungsgerichtshof n’atout bonnement pas apprécié a
leur juste valeur les circonstances particulieres du cas despece (effet de
cloisonnement de I’ article 50 a GehG sur le marché du travail en Autriche pour les
professeurs de |’ enseignement supérieur). En effet, ces circonstances auraient di
inciter le Verwaltungsgerichtshof soit & laisser la Cour trancher la question, le cas
échéant en précisant la demande prgudicielle, soit a statuer lui-méme sur la

question en faveur du demandeur, ainsi qu'’il I’ envisageait au départ.

Cependant, la Commission estime gue la méconnaissance par le juge national des
circonstances particuliéres d' une affaire ne saurait justifier en principe une violation
suffisamment caractérisée du droit communautaire. Selon la jurisprudence constante
de la Cour, pareille violation constitue une des trois conditions fondant une
obligation de réparation par |'Etat membre pour manquement au droit
communautaire®. En effet, une telle violation caractérisée—a I'instar de la
jurisprudence de la Cour relative aux violations du droit communautaire par le
|égislateur — implique que le juge national a manqué manifestement et notablement
a son obligation. Selon la Commission, cela suppose aussi que |’interprétation
correcte du droit communautaire était évidente ou gu’ €lle soulevait en tout état de

cause des doutes manifestes nécessitant un renvoi.

La Commission considere |'affaire de I'espéce comme un cas limite. Le
Verwaltungsgerichtshof a commis une erreur grossiere. Ainsi qu’il a été constaté, la
décision du Verwaltungsgerichtshof se fonde sur un critére trés formel (un seul et
méme employeur pour tous les enseignants en Autriche) et confére une portée
impropre au regard du droit communautaire a la qualification de la prime saariae
en tant que prime de fidélité. 1l nen reste pas moins qu’il s agit de détails qui
apparaissent, en tant que tels, al’issue d’ une appréciation minutieuse de la situation
juridique et qui, au bout du compte, ne suffisent pas pour considérer quil y a

violation flagrante du droit allant au-dela de I'erreur grossiere. Il n’'était pas

26

Voir I'arrét du 19.11.1991, C-6/90 et 9/90, Francovich e.a., Rec. 1991, p. 1-5357.
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totalement aberrant de considérer les «primes de fidélité» comme justifiées en regle
générale au regard de I’arrét Schoning, tout comme de se fonder sur I’unicité de
I’employeur. Ladiscrimination &I’ égard des ressortissants des autres Etats membres
N éait pas trés évidente car elle éait indirecte. L’arrét Graf”’, qui distingue
explicitement des degrés différents concernant I’ effet des mesures nationales sur la
libre circulation, n'avait pas encore éé rendu au moment de la décision du
V erwal tungsgerichtshof. Par  conséguent, I'erreur de  droit  du
Verwaltungsgerichtshof était en quelque sorte excusable. Ce caractére "excusable’
est, selon la jurisprudence de la Cour, un des critéres justifiant I’absence d’'une

violation suffisamment caractérisée du droit %,

La Commission estime en effet que I’ application d’ un critére trés strict est exclu en
ce qui concerne le caractére excusable des décisions juridictionnelles attendu que la
responsabilité pour ce type de décisions souléve des problémes de droit spécifiques
que la Cour ne peut du reste ignorer®. Certes, la situation juridique dans la plupart
des Etats membres n'est pas aussi extréme qu’en Allemagne, ol |a responsabilité
pour les décisions judiciaires ne peut étre engagée quen cas d'infraction
(contournement de la loi) (article 34 de la loi fondamentale et article 839 § 2 du
code civile - BGB), ou qu'en Autriche, ou |'article 2, paragraphes?2 et 3, AHG
exclut quasiment toute responsabilité (pas de droit a réparation lorsque le dommage
aurait pu étre évité par voie judiciaire, pas d'obligation de réparation pour les

décisions des juridictions suprémes)®.

Il nempéche que tous les Etats membres limitent d’une certaine maniére -
directement ou indirectement — la responsabilité de I’ Etat & I'égard des décisions

juridictionnelles®® et que ces restrictions sont tout simplement nécessaires afin de

27

28

29

30

31

Voir lanote 18, ci-dessus.
Voir arrét du 4.7.2000, C-424/97, Haim, Rec. 2000, p. I-5123, point 43.

Voir I'article pertinent & cet égard de Georgios Anagnostaras «The Principle of Sate Liability for
Judicial Breaches: The Impact of European Community Laws», European Public Law 2001, p. 281.

Lasituation juridique semble étre toute aussi restrictive en Finlande.

Cf. Anagnostaras, précité ala note 29, Vandersanden/Doug: «La responsabilité des Etats membres en
cas de violation du droit communautaire», Bruxelles, 1997; voir également la «Charte européenne sur
le statut des juges» adoptée a I’ occasion de la réunion du Conseil de I'Europe les 8-10 juillet 1998,
plus précisément le chapitre 5 «Responsabilité», alinéa5.2., premiére phrase, qui vise a subordonner
lademande en réparation ala décision de I’ instance disciplinaire compétente pour le juge concerné.
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préserver la force de chose jugée aux décisions finales et, partant, la stabilité du
droit. En effet, dans le cas contraire, les décisions en derniére instance dans les
procédures en responsabilité pourraient étre constamment contestées au motif que,
par négligence, le juge national a interprété et appliqué le droit de maniére erronee.
Le cas d'espéce est éloquent a cet égard car, en fin de compte, le juge civil
trancherait, quoiqu’ indirectement, un point de droit de la législation communautaire
imputable a la juridiction administrative. La nécessité d’ une intervention préalable
de la Cour n’ atténue que légerement |’ enchevétrement fonctionnel des compétences

et lamise en péril de la stabilité du droit.

Force est de constater toutefois que, compte tenu du réle crucial de la Cour en ce qui
concerne |’ application et I'interprétation du droit communautaire, I’argument tres
pertinent en droit national selon lequel I’ouverture de la voie de recours pour les
demandes en réparation contre les décisions juridictionnelles erronées porterait
atteinte a la stabilité du droit, est en revanche moins convaincant en ce qui concerne
le droit communautaire. En effet, |’appréciation d'une interprétation et dune
application éventuellement erronées du droit communautaire par le juge national
- ouvrant droit a réparation —incombe essentiellement a une instance centrale et
supérieure a toutes les juridictions nationales s agissant du droit communautaire, a
savoir la Cour. Celle-ci devrait du reste intervenir quasiment dans chague cas en
application de I'article 234 CE et énoncer, lors de la procédure préudicielle, les
critéres déterminants en matiére de responsabilité dans le cas d espece. Cela
permettrait d' éviter dans une large mesure des situations singuliéres comme celle de
I” espéce ou le juge civil est amené & examiner au fond la justesse d'un arrét rendu

par une juridiction supréme dans une affaire relevant du tribunal administratif.

Bien sir on ne saurait les supprimer complétement car, S agissant en particulier du
caractere excusable d’'une erreur, de nombreux facteurs propres au cas individuel
doivent étre pris en considération, et cet aspect ne pourrait étre apprécié en fin de

compte que par le juge national et non par la Cour.

Par ailleurs, on ne saurait réfuter totalement I’ argument tiré par I’ Etat autrichien
d’un certain déséquilibre entre les juridictions suprémes nationales, qui assument la
responsabilité des jugements défectueux, et la Cour dont la responsabilité n’est pas
engagée en la matiere. Certes, on pourrait théoriquement envisager une

responsabilité de la Communauté pour les arréts erronés de la Cour en vertu de
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I"article 288, paragraphe 2, CE. Cependant, une telle responsabilité ne serait jamais
mise en cauvre dans la pratique, a supposer qu’ elle existe dans la doctrine juridique,
en raison du statut conféré a la Cour par I'article 220 du traité CE, ou ne serait-ce

gue du fait que la Cour devrait statuer pro domo sur sa jurisprudence.

Certes, on peut manifestement infirmer I’argument du gouvernement autrichien en
invoquant I’ article 50 de la convention de sauvegarde des droits de I’ homme et des
libertés fondamentales, qui énonce la responsabilité de I’ Etat pour les décisions
juridictionnelles incompatibles avec la convention. On peut toutefois se demander si
le réle de la Cour, eu égard a ses compétences plus étendues, est comparable a celui

tres spécifigue de la Cour européenne des droits de I’ homme.

Eu égard aux circonstances particuliéeres du litige au principal, la Commission
estime superflu de traiter davantage ces considérations dordre genéral et
d examiner finalement dans quelle mesure certaines limitations de la responsabilité
de I'Etat pour les violations du droit communautaire par le juge national sont
généralement nécessaires en vertu de ce droit, ou dans quelle mesure elles doivent
étre établies dans la jurisprudence de la Cour. Néanmoins, la jurisprudence de la
Cour permet d'émettre des doutes sérieux quant ala compatibilité de clauses de non-
responsabilité radicaes telles que I'article283 AHG en Autriche, ou
I"article 839 § 2 BGB en Allemagne. La Commission estime en tout état de cause
gue la reconnaissance d une violation manifeste du droit, en particulier lors de
I"appréciation du caractére excusable de I'infraction au droit communautaire, ne
devrait pas se fonder sur un critére trop souple, cela afin d’ éviter le plus possible et
dés le départ des problemes ayant trait a la force de la chose jugée des décisions
findes*. Cela devrait suffire & réfuter en I'espéce la responsabilité de I’ Etat

autrichien pour I’ arrét du V erwaltungsgerichtshof.

32

La Charte européenne sur le statut des juges, précitée, préconise une approche totalement différente de
la jurisprudence de la Cour, en ce que, pour protéger I'indépendance des juges, ele exclut tout
élément subjectif (caractére excusable) et préne une approche purement objective (la décision cause
des dommages exceptionnels, spécifiques et graves). Des facteurs subjectifs peuvent jouer uniquement
en cas de recours de I'Etat contre le juge (voir I'exposé des motifs concernant le
point 5 «Responsabilité»). L’ application de cette approche exigerait un remaniement fondamental de
la jurisprudence de la Cour concernant ces aspects, bien qu’il soit explicitement indiqué dans cette
jurisprudence que le caractére excusable doit étre apprécié objectivement et non subjectivement (arrét
du 4.7.2000, C-424/97, Haim, Rec. 2000, p. 1-5123, point 39).
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Cette question doit, certes, étre tranchée par le juge national compétent **, comme
indiqué précédemment, car on ne voit pas en quoi des régles specifiques seraient
nécessaires en cas de violation du droit communautaire par des juridictions
nationales. Or, comme c’'est le cas en I'espéce, la Cour dispose la plupart du
temps de toutes les informations nécessaires a |’ appréciation de la responsabilité
dans chague cas, de sorte qu'elle peut se faire un avis sur la question et le
communiquer en répondant aux questions prgudicielles, notamment en |’ espece les

premiere et cingquieme guestions.

A cet égard, la Commission précise qu’ elle n’ attache pas vraiment d’importance au
fait que le Verwaltungsgerichtshof a modifié de facon surprenante I’ interprétation
du sens et de lafinalité de I’ article 50 a GehG. Il s'agit d’ une interprétation du droit
national qui incombe exclusivement au juge national et pour laquelle ce dernier doit
pouvoir agir librement afin de satisfaire pleinement a ses obligations, méme lorsgue

la procédure de I’ espece souléve des questions.

Enfin, la Commission tient a souligner qu’en cas de reet —fort probable—du
recours au principal, le demandeur ne se verrait pas |ése dans ses droits. En effet, s
la Cour statue conformément a la réponse suggérée pour la troisieme question
prgudicielle, I’'amendement de I'article50aGehG sera inéluctable. Ainsi, la
décision du Verwaltungsgerichtshof, de par sa force de chose jugée, ne s opposera
plus aux droits du demandeur. Dans d’ autres cas, un arrét de la Cour qui constaterait
une violation des obligations incombant & la juridiction supréme d’'un Etat membre
en vertu de I'article 234, paragraphe 3, CE, ainsi qu'une infraction au droit

communautaire matériel, justifierait larévision de la procédure nationale™.

La Commission suggere ala Cour de répondre comme suit aux premiere, deuxiéme

et cinquiéme questions:

Sur la premiére question

Voir arrét du 9.7.2000, C-424/97, Haim, Rec. 2000, p. I-5123, point 44.

Sagissant du cas despece, voir I'article69, paragraphel, point3, de I'Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (loi autrichienne sur les procédures administratives générales),
BGBI. 51/1991, modifiée en dernier lieu par BGBI. | 158/1998.
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Les principes énoncés dans la jurisprudence de la Cour concernant la
responsabilité de I’Etat membre en cas de violation du droit communautaire
commise a I’encontre des particuliers et imputable a un de ses organes
s appliquent également a une violation de ce droit constituée par une décision
d’une juridiction supréme. Cependant, il convient de prendre suffisamment en
compte I'indépendance des décisions juridictionnelles et, en particulier, il est
nécessaire, dans I'intérét de la sécurité juridique et de la stabilité du droit, de
reconnaitre une violation suffisamment caractérisée du droit uniquement
lorsque le juge national abuse manifestement de son pouvoir ou méconnait
visiblement le sens et la portée du droit communautaire. Une telle violation
caractérisée est également reconnue en cas de méconnaissance des é éments de
fait ou de droit du cas d’espéece seulement lorsque la situation juridique est

évidente.

Sur la deuxieme question

Il appartient a l'ordre juridique national de désigner les juridictions
compétentes pour statuer sur les décisions juridictionnelles erronées.
L’ efficacité du droit communautair e exige de laisser ouverte la voie de recours

a cet égard.

Sur la cinquiéme question

L’ existence d’une violation suffisamment caractérisée du droit communautaire
doit étre appréciée dans chaque cas par la juridiction nationale compétente

avec la participation dela Cour, conformément a |’ article 234 CE.

SYNTHESE DE LA PROPOSITION DE DECISION

Eu égard aux observations qui précédent, la Commission suggere a la Cour de

répondre aux questions prégudicielles comme suit:

1. L’article39CE et l'article7 du reglement n° 1612/68 s opposent a un
systéme national de rémunération, tel I’article 50 § a GehG, indépendamment
de sa qualification juridique, lorsque le traitement est également fonction,

entre autres, de I'ancienneté et que seules sont prises en compte, a cet égard,
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les périodes de service effectuées sur le territoire de I’ Etat membre concerné,
et non les activités équivalentes qui ont été exercées antérieurement dans un

autre Etat membre.

2. L’article39CE et |'article7 du réglement n° 1611/68 créent pour les
particuliers des droits subjectifs que les autorités et les juridictions nationales

ont I’obligation de préserver.

3. Les principes énoncés dans la jurisprudence de la Cour concernant la
responsabilité de I'Etat membre en cas de violation du droit communautaire
commise a I’encontre des particuliers et imputable a un de ses organes
s appliquent également a une violation de ce droit constituée par une décision
d’unejuridiction supréme. Cependant, il convient de prendre suffisamment en
compte I'indépendance des décisions juridictionnelles et, en particulier, dans
I'intéré méme de la securité juridique et de la stabilité du droit, de
reconnaitre une violation suffisamment caractérisée du droit uniguement
lorsgue le juge national abuse manifestement de son pouvoir ou méconnait
visiblement le sens et la portée du droit communautaire. Une telle violation
car actérisée est également reconnue en cas de méconnaissance des éléments de
fait ou de droit du cas d’espece seulement lorsque la situation juridique est

évidente.

4. |l appartient a I'ordre juridique national de désigner la juridiction
compétente pour statuer sur les décisions juridictionnelles erronées.
L’ efficacité du droit communautair e exige de laisser ouverte la voie derecours

acet égard.

5. L’existence d'une violation suffissmment caractériste du droit
communautaire doit étre appréciée dans chaque cas par la juridiction
nationale compétente, avec la participation de la Cour, conformément a
I"article 234 CE.

94. Compte tenu de I'importance fondamentale de I’ affaire, une décision en séance

pléniére s impose.
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